












Changes in the sense of law and the





In recent years in Japan, new legislation on criminal law has increased dramatically. This
paper examines the features and reasons of the transformation of criminal law, and considers
what we should do. The huge effects by "information-revolution", "globalization , "neo-
liberalism" and "populism" are explored. It is made clear that "harm-principle" and "freedom-
guarantee-principles" are becoming more and more important.
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Cambridge University Press, 2000, 330pp.
2)これについて参考になるのが、 Franz Riklin, The Death of Common Sense, kritische Gedanken zur
gegenw云rtigen amerikanischen Kriminalpolitik, in: Strafrecht und Offentlichkeit, Festschrift filr JOrg Rehberg





























































































5)この間の事情について参考になるのが、 Tom Farer(ed), Transnational crime in the Americas: an inter-
American dialogue book, Routledge, 1999, 311pp.
6)ただし、薬物対策についても、米国流の政策にヨーロッパ諸国が一様に追随しているわけではない。むしろ独自の
異なった動きのあることを指摘するのが、 Elizabeth Joyce, Transnational criminal enterprise: The European





































































































9)ロイター「サイバーテロと闘う米大統積」 (visited Jan. 5. 2002)くhttp:〝www.hotwired.co.jp/news/news/Culture/
story/1 9 0 7.html>





































































































































































































13)ブレア-政権による「第3の道」の犯罪政策の形成過程を詳細に分析したものとして、 Andrew Rutherford, An
Elephant on the Doorstep: Criminal Policy without Crime in New Labour's Britain, in: Penny Green and
Andrew Rutherford(ed) , CRIMINAL POLICY IN TRANSITION, Hart Publishing, 2000, pp. 33-61
14)朝日新聞朝刊(大阪本社発行2001年11月22日13版1面)
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(2)改めて刑事規制の限界を明らかにすること
国際条約先行型で行われている刑事立法にしても、あるいは被害感情を根拠に進められて
いる厳罰化立法にしても、その犯罪予防における有効性・実効性を検証する必要がある。確
かに後者では、犯罪予防効果でなく被害感情を満足させることができるかに立法根拠が求め
られている。しかし、感情は人によって異なるし、時々の状況に大きく影響されがちなもの
である。刑罰という制裁がもつ厳しさを鑑みると、罪刑の均衡については、社会的な規範意
識を大きく離れることはできないが、悟性のレベルを超えて理性的に判断されるべきである。
その際、犯罪予防効果の有無も考慮されるべきことはいうまでもない0
個別行為責任原則を無視した刑法は、その立法根拠となった規制目的を達成できず、実効
的でないことを個々の立法毎に論証・実証していくことが重要になっている。
テロ、薬物、組織犯罪との固いを国家社会の安全保障の問題であるとする見解は刑法観の
転回、すなわちultima ratioからpnma ratioへの転回をもたらしかねない。
刑法ドグマ-テイクの中にはわざわざ可罰的違法性論を否定して刑法的違法性論を唱える
流れがあるが、この刑法的違法性論はpnma ratio的刑法観に行き着きやすいことに注意す
る必要がある.刑法は民法や行政法の第一次規範を前提にし、それを担保するための第2次
規範である。刑法のこの基本性格を今後とも堅持することが重要になっている。
安全保障的刑法観からは、国家・社会を防衛するために国民に様々な作為義務を課し、そ
の義務違反を不作為犯として処罰するという法構造が基本になっていく。今日では、個別問
題での解釈論的帰結如何という小手先の議論でなく、侵害刑法の堅持か、それとも義務刑法
への先祖帰りかという戦略的対抗軸を自覚した検討が決定的に重要になっている。
危険社会論をベ-スにした義務刑法観からは、刑法でも製造物責任を追及したり、英米汰
流の「絶対責任」を導入しがちである。
また、人間の価値をその人が果たしている個々の社会的機能で評価する機能主義的刑法観
は、日本のように結果責任的発想の根強く残っている国では、責任原理や責任能力を軽視す
る傾向につながりやすい。 「人は物や商品ではない」という意味での人間の尊厳性を刑法にお
いても確立するという課題は今後とも追求されなければならない。
事前的予防的規制法化した刑法は、実態において法感情を基準にする規範主義的な弾力的
刑法にならざるをえない。日々の社会生活で行われている通常の行為と客観的に見分けるこ
とのきわめて難しい行為が犯罪行為とされる例が増えつつある。しかも、その例の多くが予
防効果の期待されない象徴的立法であるにすぎない。権力は濫用されがちだという教訓は今
後とも大切にすべきである。 9月11日テロ後の米国におけるイスラム系市民に対する警察に
よる事情聴取は他山の石であろう。罪刑法定主義は立法批判の基準として再活性化される必
法意識の変化と刑法の変容 65
要がある。
(3)緩やかな制裁を伴なう広汎な介入法の射程-
刑法の守備範囲は限られた狭い範囲のものでなければならないというと、それで果たして
社会秩序を護れるのか、社会を維持できるのかという疑問ないし批判が投げかけられる。し
かし、逆に刑法の守備範囲を拡大しても、国民がそれで失うもの(自由や自治の力、人間と
しての心の豊かさ、税金)を補ってあまりあるほどの効果は期待できないのではなOかo 「最
良の刑事政策は、社会政策である。」と古くからいわれているように、実は犯罪予防に果たせ
る刑法の役割は元々限られた小さなものでしかない。経済政策、社会政策や政治のあり方、
地域のあり方、企業のあり方こそが決定的に重要なのである。
しかし、そのような政策を実現する過程で、様々なルール違反が行われる可能性のあるこ
とは否定できない。ルール違反に対する制裁をすべて放棄することはできまい。もっともこ
の制裁は、刑罰のように峻厳な作用を伴なうものである必要はない。最も一般的なのは課徴
金などの秩序罰であるが、所轄官公庁による警告や公表、民事的な性質の差し止めや処分の
活用も考えられる。様々な公私の機関・組織が協同して紛争解決に当たる制度もこれからは
増えることであろう15)手続保障についても人権が侵害されることのないようそれぞれの制
裁に対応したあり方が検討されるべきである。
日本の現状は警察に権限を集中しすぎている。何もかも警察にやらせるということは、何
もかも警察はできるということである。これでは機能麻痔に陥るだけでなく、腐敗が生じて
しまう。警備公安警察重視を改めたり、警察官を少々増やしても、焼け石に水であろう。警
察に頗るということは、市民や地域の自治能力を萎えさすことでもある16)これでは社会が
衰退してしまう。
(4)自律を擬制した排除的厳罰型刑法観から自立を支援する連帯的包容型刑法観へ
厳罰化を担う意識は、自己責任を重視する意識であるといっても過言ではない。新自由主
義のイデオロギーは、自己責任の前提に自己決定ないし自律をおく。しかし、その現実態は、
「自己決定すべきだったから自己責任だ」という構造になる。自己決定・自律は規範的なも
15)ストーカー対策では警察による「警告」や「指導」で大半のストーカー行為が止んだとの報告がある.最近のスト
-か一規制法やDV防止法が新しく採用した規制手法、さらにはブレア-政権による「第3の道」の犯罪政策にお
けるコミュニティ重視の規制方法も、その犯罪政策には多くの問題があるのだが、かかる観点から批判的かつ創造
的に検討する必要があろう。
16)大阪府警における被害者保護の取組みでは、 「どぶに飼い犬が落ちた。服が汚れるから、代わりに助けてほしい」と
いった相談まであったという。ある署の署長は「何でも警察が引受けて当然、という態度でどなりこんでくる。こ
ちらも不祥事続きで弱い立場にあり、むげに断れない雰囲気がある」と打ち明けるとのこと。 (「朝日新聞朝刊」大
阪本社発行2001年11月26日13版30面)。当面、全国で23万人の警察官を1万人増員するという。しかし、市民相談・
生活支援業務を拡大すれば、 1万人増では済まなくなろう。自治能力の薗養こそが必要なのである
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のとされ、擬制されるわけである。
「自己責任」は、現在の経済が抱える構造的問題を自由競争市場における「弱肉強食」の
力を利用して打開しようとする新自由主義の中核的イデオロギーであるといってよい。この
ような食うか食われるかの人間関係を当然とするイデオロギーは、人々がもつ連帯や寛容の
意識を後退させていくo新自由主義的構造改革によってしか今の事態は打開できないと考え
る知識人やマスコミは、犯罪についても「自己責任」論からの論陣を張る。これが「世論」
となるo多くの人が素朴に抱いている応報感情は理性による調整なしにこの「世論」に呑み
こまれていくo市場経済は偶然と欲望の支配する社会である。激動する時代には従来の専門
知識が反古にされ、 「新しい創造的な」思考が評価される。投機的雰囲気が支配するところで
は、感覚的な思い付き、直感も評価される。コマーシャリズムにとっては専門家より素人の
直感の方が価値があるo選挙民の欲望に迎合するだけの政治家が増える。ポピュリズムであ
る。
しかし、その道は、悟性と理性を備えた社会的存在である人間の反撃を招かざるをえない。
自立を支援し合う連帯型社会、そのような人間関係を投影した刑法観。これを具体的なもの
にしていくのが、 21世紀における今後の課題であるといえよう。
